







关键词 　职务犯罪 　初查 　正当程序 　制度功能
一、我国现行职务犯罪初查制度概述
初查即初步调查。我国对刑事犯罪的侦查是经法定立案程序启动的 ,《刑事诉讼法》第 86 条规定了立
案条件 ,即经“审查 ,认为有犯罪事实 ,需要追究刑事责任”。由于职务犯罪 ①是智能性、高隐秘性犯罪 ,通常
情况下 ,检察机关对初始的线索 ②经立案前的一般性审查 ,不能判断是否具备立案条件。为此 ,检察机关在
检察实践中创建了职务犯罪初查制度。
(一)最高人民检察院相关规定中的初查
我国现行职务犯罪初查制度由最高人民检察院有关司法解释与规范性文件所构建。1999 年 1 月 18 日
公布实施的《人民检察院刑事诉讼规则》(以下简称《诉讼规则》) 第六章“立案”分“受理”、“初查”、“立案”三
节 ,第二节“初查”从第 127 条至第 132 条共 6 个条文规范了初查。其中第 127 条规定 :“侦查部门对举报中
心移交的举报线索进行审查后 ,认为需要初查的 ,应当报检察长和检察委员会决定。举报线索的初查由侦
查部门进行 ,但性质不明、难以归口处理的案件线索可以由举报中心进行初查”;第 128 条规定 :“在举报线
索的初查过程中 ,可以进行询问、查询、勘验、鉴定、调取证据材料等不限制被查对象人身、财产权利的措施。
不得对被查对象采取强制措施 ,不得查封、扣押、冻结被查对象的财产”。同年 9 月 17 日颁发的《关于检察





概言之 ,最高人民检察院相关文件中关于初查的法律依据是刑事诉讼法第 86 条规定的“立案前的审
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究刑事责任 ,从而决定是否立案。具体地说 ,初查任务是明网络 ,抓证据 ,辨真伪 ,探动静 ,找缺口 ,储信息。②
初查的措施包括接谈 ,立案前的询问 ,调取与查阅账目资料等证据材料 ,查询银行账户及存款、汇款 ,拍照 ,
录像 ,复印和复制 ,核实 ,商情调查 ,介入调查 ,协查 ,防范 ,控制 ③等。初查的专门方法包括化装调查 ,耳目内
线 ,秘录 ,调动布控、证据补强 ④等。













1. 从其性质看 ,如果按照前述《诉讼规则》的规定 ,初查是继“受理”线索并审查线索之后 ,在决定是否
“立案”之前的一个重要环节 ,也就是说初查属于立案阶段的刑事诉讼活动 ,因初查而形成的初查制度属于
诉讼制度范畴 ,根据我国《立法法》第 8 条的规定 ,诉讼和仲裁制度只能通过制定法律进行规定 ,因此 ,作为
司法解释的《诉讼规则》无权规定这种初查制度。
2. 从其措施看 ,询问、查询、勘验、鉴定等都是《刑事诉讼法》意义上的侦查措施 ,而现行《刑事诉讼法》关
于刑事“立案前的审查”没有规定这些措施。根据“公权力法无授权不可为”的基本原理 ,检察机关无权通过
司法解释自我授权。









参见朱孝清 :“职务犯罪侦查措施研究”,载《中国法学》2006 年第 1 期。
参见朱孝清著 :《职务犯罪侦查学》,中国检察出版社 2004 年版 ,第 102 页、第 222 页。
参见陈连福、何家弘主编 :《渎职侵权犯罪侦查实务》,法律出版社 2008 年版 ,第 95 - 100 页。









段具有特殊性 ,通常情况下以秘密进行为原则 ,然而秘密的实现还需借助一定的手段和谋略。因此 ,如前所
述 ,在初查实践中 ,检察机关的侦查人员经常使用化装调查、耳目内线、秘录、调动布控等秘密措施 ,可是《诉
讼规则》并没有规定这些措施。
2. 初查措施缺乏刚性。根据《刑事诉讼法》第 45 条规定 ,人民检察院有权向有关单位和个人收集、调取







询等制度 ,但由于这些制度缺乏刚性 ,实践中 ,很多方面落实不到位。
3.功能设计不严谨。“控权”应当是程序制度的一个重要功能 ,如前所述 ,无论是最高人民检察院相关
规定中的初查措施还是检察实践中使用的初查措施 ,对相对人都会产生不同程度的影响 ,都具有权力属
性。② 可是 ,现行初查制度关于控权的设计欠严谨。从初查启动的决定看 ,虽然规定了在程序上应经检察长
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根据我国刑法第 305 条的规定 ,在刑事诉讼中 ,证人、鉴定人、记录人、翻译人对与案件有重要关系的情节 ,故意作虚假证明、鉴定、记录、
翻译 ,意图陷害他人或者隐匿罪证的构成伪证罪。而刑事诉讼以决定立案为起始标志 ,因此在初查阶段被询问人即使故意隐匿罪证 ,也
难以以此条规定追究伪证罪责任。
所谓权力是指政治范围内的强制力量和职责范围内的支配力量 ,其最核心的要素是力 ,也就是权力主体对权力客体的控制力、制约力和
影响力。参见吴振钧著 :《权力监督与制约》,中国人民大学出版社 2008 年版 ,第 20 页。
三、我国现行职务犯罪初查制度的反思




内的刑事犯罪线索初查的建议 ,这些建议对于确立初查的法律地位必将产生积极影响 ,但遗憾的是 ,它们都
没有关注上文中论述的程序制度之缺陷。③ 反思其深层次的原因 ,笔者认为关键在于 ,对初查制度的构建没
有全面树立法治理念、程序正当理念和制度功能理念。
(一)法治理念
何谓法治 ? 古希腊哲学家亚里士多德认为 ,法治应包含两重意义 :“已成立的法律获得普遍的服从 ,而
大家所服从的法律又应该本身是制定得良好的法律。”亚里士多德的法治思想包含了三层涵义 :一是要有法



























参见徐静村著 :《中国刑事诉讼法 (第二修正案)学者拟制稿及立法理由》,法律出版社 2005 年版 ,第 129 - 131 页。
参见陈光中著 :《中华人民共和国刑事诉讼法再修改专家建议稿与论证》,中国法制出版社 2006 年版 ,第 418 - 421 页。
“徐稿”的第 158 条的内容是“公安机关发现案件线索后 ,应当立即进行审查。对于可能需要侦查的 ,应当立即进行初步调查。初步调查
中 ,公安机关在必要的时候可以采取询问、查询、勘查、检验、调取证据材料等措施 ,但不得对被查对象采取强制措施 ,不得查封、扣押、冻
结被查对象的财产。第 159 条规定了初步调查后的处理 ,以初查不同的结论情况 ,分别为决定立案侦查 ,决定不予立案并将不立案决定
书送达报案人、举报人、控告人、自首人或者移送案件的机关、单位 ,属于自诉案件的告知自诉人可以向法院提起自诉。第 160 条规定了
报案人、举报人、控告人不服不立案决定的救济程序 ,第 161 条规定了人民检察院对公安机关应当立案而不立案、不应当立案而立案侦查
的监督机制。“陈稿”第 159 条的内容是“公安机关、人民检察院对于获得的犯罪嫌疑材料 ,应当按照管辖范围 ,迅速进行审查。为了对犯
罪嫌疑材料进行调查、核实 ,公安机关、人民检察院可以进行必要的调查活动 ,但不得采取剥夺、限制单位和个人合法权利的调查措施。
第 160 条对立案与不立案的情形作出规定 ,并规定“接受报案、控告、举报后 ,人民检察院和公安机关应当在一个月内作出是否立案的决
定”。第 161 条是有关检察机关对公安机关应当立案而不立案、不应当立案而立案侦查的监督规定。
[英 ]洛克著 :《政府论 (下篇)》,叶启芳译 ,商务印书馆 1983 年版 ,第 92 页。
吴玉章著 :《法治的层次》,清华大学出版社 2002 年版 ,第 4 - 5 页。
参见谢鹏程 :“社会主义法治理念的基本内容”,http :/ / t heory. people. com. cn/ GB/ 49150/ 49153/ 4149328. ht ml。
[法 ]孟德斯鸠著 :《论法的精神 (上册)》,张雁琛译 ,商务印书馆 1995 年版 ,第 66 页、第 68 页。




法的论证 ,形成于英国 13 世纪的普通法之中的自然正义原则 ,发展于十八九世纪美国的宪法修正案关于正





段的正当程序”②三个方面。正因为如此 ,《世界人权宣言》第 12 条和《公民权利和政治权利国际公约》第 17
条都规定“任何人的私生活、家庭、住宅和通信不得任意干涉 ,它的荣誉和名誉不得加以攻击”。我国政府已




等手段没有进入初查程序 ③;另一方面 ,《诉讼规则》及“徐稿”都规定初查可以采取询问、查询、勘验等措施 ,
这些规定都是抽象性的、原则性的。然而实践中的情况纷繁复杂 ,比如对于查询来讲 ,查询不同的内容触及
被查对象的隐私程度不同 ,正如《渎职侵权侦查实务》一书就概括了 16 个途径的内容查询。④ 又比如对于勘
验检查来讲 ,在有的情况下具有强制性 ,因而除紧急情况外 ,多数国家都规定勘验检查应凭法官签署的令
状。⑤ 这种不加区分的规定初查措施虽然被冠以不限制人身、财产权利的规定 ,但在实践中难以把握。在程
序正义中强调比例原则。比例原则是指手段、方式以及顺序要符合手段的目的以及法律效果 ,包括适当性








指出 :“在刑事诉讼理论上 ,一般将侦查机关收集调查证据的方法分为两类 :任意性侦查和强制性侦查。其
中 ,不以强制方法限制公民宪法权利的调查活动 ,称之为任意性侦查。一般而言 ,任意性侦查具体包括两大
类 :第一 ,凡是不涉及公民宪法权利的调查活动 ,如勘验、鉴定等 ,都属于任意性侦查。第二 ,虽然涉及公民
宪法权利 ,但经权利人同意而不具强制性的调查活动。因此 ,任意性侦查的种类很多。除最高人民检察院
·07·







参见陈驰等著 :《宪政文明———全面建设小康社会的必然选择》,法律出版社 2004 年版 ,第 402 页。
杨宇冠著 :《国际人权法对我国刑事司法改革的影响》,中国法制出版社 2008 年版 ,第 196 - 205 页。
如某检察院初查一官员可能存在职务犯罪的线索时 ,检察人员对该官员进行秘密跟踪发现 ,该官员同一年轻女子于夜间进入了一豪华公
寓。次日 ,检察人员以求购商品房的身份具体掌握了被初查官员和年轻女子所进入公寓的门牌号 ,经与税务机关沟通 ,又以税务人员的
身份查询了该公寓所属房地产公司的销售资料 ,房产登记为年轻女子 ,购房资金由他人支付。接着 ,检察人员以介绍工程项目为由 ,秘密
接触支付购房款的人 ,在围绕介绍工程的好处费讨价还价中 ,不仅了解到了被初查的官员为支付购房款人提供的职务帮助 ,而且还掌握
到了行贿者为取得工程而愿意支付的行贿金额 ,并予以秘密录音。就这样 ,初查通过运用秘密跟踪、化装调查、借助有关执法机关协助和
秘密录音等手段 ,初步查明了线索所反映的该官员涉嫌受贿的事实。
参见陈连福、何家弘主编 :《渎职侵权犯罪侦查实务》,法律出版社 2008 年版 ,第 95 - 96 页。
参见朱孝清著 :《职务犯罪侦查学》,中国检察出版社 2004 年版 ,第 222 页。
参见林永翰 :“论前侦查程序———行政调查与刑事侦查之中间地带”,台湾政治大学法律学系硕士学位论文 ,第 51 页、第 89 页、第 214 页。
《规则》规定的“询问、查询、勘验、鉴定、调取证据材料等不限制被查对象人身、财产权利的措施”外 ,还包括
经对方同意的询问 ,经权利人同意的搜查、提取证据 ,向其他国家机关、企事业单位调取证据材料、了解情













通过初查甄别和判断线索 ,排除错告、诬告 ,防止将不符合立案条件的案件立案 ,既从源头上防止冤假错案




信息 ,获取能够获取的关键证据 ,掌握被查对象行踪动向、关系网络 ,以利于对立案后的侦查作出有效预测、
确立侦查思路 ,防范被查对象所拥有的权力及其关系网络对侦查的干扰 ,为顺利推进侦查打下坚实的基础。
这些功能首先反映了我国反腐败政策的选择。国家公职人员的腐败行为既包括一般违法违纪 ,又包括






















陈光中著 :《中华人民共和国刑事诉讼法再修改专家建议稿与论证》,中国法制出版社 2006 年版 ,第 419 页。
参见宋英辉著 :《日本刑事诉讼法》,中国政法大学出版社 2000 年版 ,第 4 页。
比如查询手机通话详单、信息等资料 ,直接涉及到对公民通讯自由的干涉。
参见左卫民等著 :《中国刑事诉讼运行机制实证研究》,法律出版社 2007 年版 ,第 86 - 87 页。







索型”初查 ;还有一种是检察机关在没有线索时 ,主动出击开展有关调查或者介入有关调查 ,从中发现职务




















序 ,保障人权 ;对于发现的体制、机制制度存在的易生腐败的漏洞 ,跟进事前预防措施 ;实现我国法律监督与

















参见[美 ]弗里德曼著 :《法律制度———从社会科学角度观察》,李琼英、林欣译 ,中国政法大学出版社 2004 年版 ,第 13 - 22 页。
参见毛立新著 :《侦查法治研究》,中国人民公安大学出版社 2008 年版 ,第 37 页。
查 ,并规定不同的初查措施层次 ,在不同的法律中予以体现。为此 ,建议从如下三个层面来确立初查的法律
地位。
1. 将初查权确立为检察权的表现形式之一。修改现行《人民检察院组织法》,确立检察机关的初步调查








其三 ,随着职务犯罪的演变和作案人的反侦查能力越来越强 ,职务犯罪案件更具隐蔽性 ,如果没有主动调查











被举报人 ,不能适用前侦查程序型的初查手段 ,因为职务犯罪侦查有其特有的侦查规律 ,如果将性质明朗的
线索与性质不明朗的线索混为一谈也将有违上述初查制度理念。对于前两种类型则可以通过检察机关与
相关国家机关签署联合文件或者检察机关颁发内部规定规范初查活动。三是前侦查程序型初查制度。有
















参见林永翰 :“论前侦查程序———行政调查与刑事侦查之中间地带”,台湾政治大学法律学系硕士学位论文 ,第 51 页。













的 ,大体上可以分为两类。一类是常规性措施 :走访 ,查询 ②,询问 ,鉴定 ,物证书证检验 ,非强制性的勘验检
查辨认 ,商请或介入有关机关、机构的调查 ,向相关国家机关及事业单位了解情况调取证据。另一类是特殊











查启动。启动初查除了规定应经检察长批准或检察委员会决定外 ,还必须明确实体条件 :其一 ,有线索 ;其
二 ,线索可能存在职务犯罪案件 ;其三 ,这些线索是否客观存在职务犯罪案件、是否需要决定立案侦查 ,只有
通过初查才能做出确认 ,或者虽然可以初步确认符合立案条件但必须通过初查才能明确立案以后的侦查思
路。④ 三是规范初查措施实施规则。对第一类措施的实施在有关情形下应有别于侦查阶段。比如询问 ,在
无须固定询问笔录的情形下 ,询问地点应不受限制 ;又比如鉴定按侦查规范 ,鉴定人应当写出鉴定结论并签




立案决定而提出的复议申请 ,监督侦查部门予以复议并及时将复议结果通知不服不立案决定的人 ;其二 ,由
本级院人民监督员监督。人民监督员对经初查应当立案而不立案 ,不应当立案而立案 ,或者初查中的违法
实行监督 ,实践证明是检察机关实行外部监督的有效形式 ,应当赋予人民监督员的知情权并构建实施机
制 ⑤;其三 ,由上级检察院侦查监督部门监督 ,对于经初查做出的立案和不立案决定必须报上级院侦查监督
·47·










参见艾明著 :《秘密侦查制度研究》,中国检察出版社 2006 年版 ,第 192 - 193 页。
参见卢乐云 :“初查原则之探析”,载《中国刑事法杂志》2009 年第 11 期。
参见卢乐云 :“背景与进路 :深化人民监督员制度改革的理性思考”,载《法学评论》2009 年第 6 期。
















的义务。主要包括 :协助调查制度 ,检察机关开展初查可以请举报人、可靠知情人和有关单位协助调查 ;委
托调查制度 ,包括检察机关介入纪检监察、行政执法对有关问题的调查结合开展初查或者委托有关机关代
为调查初查阶段所要查明的事项 ;咨询制度 ,包括有关执法机关、社会机构就检察机关初查工作中的有关专
业性、技术性知识等提供咨询解答等。
4. 检察机关之间的联动机制。转型期职务犯罪案件凸显出一个系统、一个行业之间上下勾联的串案
多 ,跨区域之间的串案多等特点。对于经审查有查办串案价值的线索必须实行上下级之间与跨区域之间的
统一协调。因此 ,应构建在初查环节上级对下级的统一指挥和跨区域检察机关之间统一协调联动机制 ,以
有效避免初查的顾此失彼 ,影响初查效果。
5. 共同预防机制。对于经初查发现的相关机关和单位体制机制制度存在易生职务犯罪的漏洞 ,检察机
关应当及时发出检察建议 ,督促实施预防措施。
〔作者单位 :厦门大学法学院〕
(责任编辑 :蔡巍)
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